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1. Introduccion: Administracion Societaria y Pandemia

En virtud de la pandemia de COVID-19 declarada por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), mediante el Decreto de Necesidad y Urgencia
(DNU) N° 297 del 19/03/2020, se dispuso el “aislamiento social, preventi-
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vo y obligatorio” (ASPO), medida que fue prorrogada sucesivamente por:
(1) el DNU N° 325 del 31/03/2020, (i) DNU N° 355 del 11/04/2020, (iii)
DNU N° 408 del 26/04/2020, (iv) DNU N° 459 del 10/05/2020 y (v) DNU
N° 493 del 24/05/2020.

Luego, por DNU N° 520 del 7/06/2020 y DNU N° 576 del 29/06/2020,
se extendio el aislamiento hasta el 17/07/2020 (inclusive) exclusivamente
para las personas que residan o se encuentren en los aglomerados urbanos
y en los departamentos y partidos de las provincias argentinas, que no
cumplan positivamente con determinados parametros epidemiologicos y
sanitarios, mientras que para las demas jurisdicciones se estableci6 la me-
dida de “distanciamiento social, preventivo y obligatorio”.

Como ultima medida y por DNU N° 605 del 18/07/2020, se dispuso el
régimen aplicable para los lugares del pais en los que contintian vigentes
las aludidas medidas de “aislamiento” y “distanciamiento”.

Tal como puede advertirse del repaso efectuado, el Poder Ejecutivo
Nacional aline6 a la Argentina entre los paises que han priorizado tutelar
la salud de la poblacién en demérito de la economia nacional. Decision
de gobierno que, se sabe, puede tener un costo politico muy alto, y cuyo
éxito —si es que la situacion permite catalogarlo de ese modo- dependera,
principalmente, de la elaboracion de un plan agresivo antirecesivo.

Entre las principales demandas resuenan el abandono paulatino de la
“emergencia’ y su reemplazo por una labor legislativa “a la altura de las
circunstancias”, de caracter multidisciplinaria y con la colaboracion de es-
pecialistas en las diversas materias. Solo de este modo se podran identificar
adecuadamente los cambios a realizar en los distintos ordenamientos, si se
pretende un cambio verdadero y de “rapida reaccion” frente a la pande-
mia. Igual protagonismo tendran en este proceso la desburocratizacion y
digitalizacion del Estado, como también, la capacidad del fisco, en sus tres
niveles, para gestionar la morosidad de los contribuyentes y alivianar una
presion tributaria a todas luces asfixiante?.

Para DASSO, Ariel G. “[h]an habido una buena cantidad de propuestas elevadas al
Poder Ejecutivo Nacional desde distintos sectores, reclamando una adecuacion del
régimen a la coyuntura en que nos encontramos, que debe ser articulada con los pro-
gramas de asistencia financiera y crediticia timidamente insinuados. Deben recordar
que los tinicos que pueden sostener la fiscalidad de este pais son quienes producen su
riqueza. Y esta columna vertebral esta constituida por la pequefia y mediana empresa,
que representa mas del 80% de las empresas constituidas en el pais, y cuyo trabajo e
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2. Consecuencias economicas

Segun el “Analisis Inicial de las Naciones Unidas. COVID-19 en Argen-
tina: Impacto Socioeconémico y Ambiental. Actualizado al 19/06/2020°%,
entre los efectos de la crisis existe “contraccion econdmica”, esto es, un tri-
ple shock econdmico en el nivel local: uno de oferta (debido a las medidas
de aislamiento social), uno de demanda(derivado de los menores ingresos
que genera la paralizacion de la actividad econdmica) y uno financiero
(asociado a los problemas de liquidez que enfrentan las empresas, espe-
cialmente las pequefias y medianas). Sumado el impacto externo derivado
de la crisis global, a partir del menor precio de los principales productos de
exportacion, la reduccion del volumen de comercio de bienes y servicios,y
las tensiones financieras internacionales. Del informe se desprende que:

En términos econdmicos: segiin la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Economicos (OCDE), la caida de la economia argentina sera
de un 8,2% en 2020 si la pandemia se controla, y hasta un 10% en caso de
que se registre un segundo brote de coronavirus en el pais.

En términos de pobreza: en el segundo semestre de 2019, la po-
breza afectaba al 53% de los nifio(a)s, y podria escalar al 58,6% hacia
fines de 2020. Los datos son proyecciones basadas en estimaciones de
la caida del PIB y de la Encuesta Permanente de Hogares del Instituto
Nacional de Estadistica y Censos (INDEC). Por su parte, la pobreza
extrema podria llegar al 16,3% hacia el final de 2020. En términos de
volimenes de poblacion, implicaria que entre 2019 y 2020 la cantidad
de nifas, nifios y adolescentes pobres pasaria de 7 millones a 7,76 mi-
llones; la pobreza extrema, de 1,8 a 2,1 millones.

En términos de empleo: de acuerdo con las proyecciones de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT) realizadas en base a distintos esce-
narios de caida del PIB, se perderian entre 750.500 y 852.500 empleos en
Argentina en 2020. Ante una disminucion del PIB del 8,25% prevista por
la OCDE, en su proyeccion economica para 2020, el impacto en el empleo
resultaria en 750.500 personas ocupadas menos. Si llegase a producirse un

implica mas del 90% del producto bruto interno” (cfi: “La insolvencia pandémica”,
publicado en Infobae, el 15/04/2020).

Cfr“Analisis Inicial de las Naciones Unidas. Covid-19 en Argentina: Impacto Socioe-
condmico y Ambiental” actualizado al 19/06/2020, Naciones Unidas, Argentina, pags.
24 a 2; Véase en: http://www.onu.org.ar/stuff/Informe-COVID-19-Argentina.pdf — ac-
ceso agosto de 2020.
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segundo rebrote, se estima que el PIB argentino registraria un descenso del
10%, dando lugar a una disminucion en el numero de ocupados que podria
superar las 750.500 personas.

Por otra parte, se prevé que la pandemia afectara el desempefio econo-
mico de manera diferenciada en cada uno de los sectores de la actividad.
Entre los menos afectados incluye: (i) los sectores e industrias claves para
enfrentar el brote, tales como el sector salud, la industria alimentaria, la
industria farmacéutica, el equipamiento médico y los productos de higiene
personal y limpieza; y (ii) las actividades comerciales consideradas esen-
ciales como supermercados, farmacias, estaciones de servicio, ferreterias,
tiendas de veterinaria, lavanderias, servicios de entrega, restaurantes (que
pueden tener servicios de entrega), la industria alimentaria, la agricultu-
ra y la pesca, las telecomunicaciones y los medios de comunicacion, el
transporte publico de corta distancia (con restricciones), la electricidad, el
gas natural y la industria petrolera. Y, entre los mas afectados menciona
los sectores asociados a las propias medidas de aislamiento social, funda-
mentales para contener la pandemia y reforzar la capacidad del sector de
la salud, tales como los sectores industriales de productos “no esenciales”,
el comercio de productos “no esenciales”, la construccion, las/los trabaja-
doras/es de casas particulares, la provision general de servicios sociales,
los hoteles y restaurantes, las actividades inmobiliarias y el transporte de
media y larga distancia.

3. La ayuda del Estado

A los efectos de atenuar el impacto negativo del /ockdown o confina-
miento, que trajo aparejado el cierre de emergencia de las actividades y la
imposibilidad de desplazarse a las personas humanas, el Gobierno dictd
una serie de medidas.

La ONU Argentina destaca, entre las de mayor relevancia, las siguien-
tes* (que transcribimos a los fines practicos):

1. Prohibicién de despidos sin justa causa y por las causales de falta
o disminucion de trabajo y fuerza mayor hasta el 31 de julio.

4 {dem, pag. 28 y 29.
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2. Implementacion del Programa de Asistencia de Emergencia al
Trabajo y la Produccion (ATP): consiste en la postergacion o re-
duccion de hasta el 95% del pago de contribuciones patronales; el
pago por parte del estado de hasta el 50% del salario de los traba-
jadores del sector privado, a través del Salario Complementario
(con montos variables y progresivos segun la escala salarial); un
sistema integral de prestaciones por desempleo, con un seguro
de desempleo de entre $6.000 y $10.000 (entre USD 90 y USD
150); y para los trabajadores independientes monotributistas de
categorias altas y autonomos se lanz6 un programa de créditos a
tasa del 0% con un limite maximo de $150.000, que alcanzo a casi
340 mil trabajadores.

3. Aumento de un 40% de la partida presupuestaria para gastos de
capital destinando 100.000 millones de pesos a obras de infraes-
tructura, educacion y turismo.

4. Con la intencidén de garantizar la produccion y el abastecimiento
de alimentos e insumos basicos, e impulsar la actividad, se lanz6
una serie de lineas de créditos blandos por unos 350.000 millones
de pesos y otra linea por 320.000 millones de pesos que permitira
proveer capital de trabajo a las empresas a tasas preferenciales por
un plazo de 180 dias con una tasa de interés del 26% anual.

5. 25.000 millones de pesos en créditos del Banco de la Nacion Ar-
gentina a tasa diferencial para productores de alimentos, higiene
personal y limpieza, y productores de insumos médicos;

6. 8.000 millones de pesos en financiamiento para la produccion de
equipamiento tecnologico para garantizar la modalidad de teletra-
bajo, y

7. 2.800 millones de pesos para el financiamiento de infraestructura
en los parques industriales, con recursos del Ministerio de Desa-
rrollo Productivo.

Para la Organizacion Internacional, el efecto real sobre la caida del
PIB dependera del tiempo que se aplicaran las medidas de aislamiento so-
cial, de su amplitud en términos sectoriales y jurisdiccionales, y eso sujeto
a la trayectoria de crecimiento de la pandemia. Por otro lado, entiende que
resultara central el efecto que la crisis internacional, de magnitud todavia
desconocida, tenga sobre el pais.
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4. La administracion societaria durante la pandemia

Como contracara de aquellas medidas adoptadas por el Gobierno, se
han dictado tantas otras que en palabras de GRISPO y TIRINI “(...) deja
a muchos pequefios empresarios al borde de la quiebra”.

Bajo este titular, los autores mencionados efectuan un relato de los
hechos que merece especial atencion a fin de comprender a qué se enfrenta
hoy un administrador de una sociedad radicada en Argentina y que se ha
visto en la necesidad de acceder al “Programa ATP¢”:

“Estda mas que claro que dichas empresas si se ven obligadas a pedir
la asistencia, lo hacen producto de la situacion que el COVID-19 primero
v el Gobierno después, le han impuesto obligatoriamente.

Bien vale entonces recordar, como es que se llega a esta instancia: en
primer término el Gobierno prohibe toda actividad comercial, mandando a
los empleados y a los duerios de empresas a sus casas a los fines de poder
implementar la cuarentena sanitaria y que a la fecha lleva mas de 60 dias.

En segundo lugar, obliga a esas empresas (que reiteramos, abarcan
tanto un kiosco con 2 empleados, como a una automotriz con 3.000) que
no producen ni venden sus servicios, ni productos, a abonarle el sueldo
completo a sus empleados o el 75% en caso de suspenderlos.

Luego, prohibe los despidos, dejando a la empresa con la paradoja de
tener que abonar sueldos, sin recibir ingresos de ninguna indole.

A su vez, no se dicta ninguna medida de exencion de impuestos, por lo
que dichas deudas se mantienen incolumes.

Por otro lado, se abre el clearing bancario, generando una oleada de
cheques rechazados y un corte abrupto en la cadena de pagos”.

“Por otro lado, negar la posibilidad a cualquier persona de obtener
utilidades que le permitan su subsistencia, no solo torna estéril cualquier
discusion por lo evidente de su improcedencia, sino que ingresa de lleno
en el terreno del autoritarismo”.

En este orden de cosas, nos preguntamos si decisiones de este tipo
tomadas durante la “tormenta”, mas que un rescate de la balsa de ma-

5 Cfi: GRISPO Daniel y TIRINI Martin, “Un requisito para acceder a la ayuda estatal
deja a muchos pequefios empresarios al borde de la quiebra”, publicado en Infobae, el
21/05/2020.

“Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccion”, Decreto 332/2020
(B.0O. 01/04/2020).
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dera en la que se ha cobijado la empresa, son un “salvavidas de plomo”
con el que esta tendrd que nadar hasta llegar a la costa (si es que le
permite tocar tierra).

Volviendo al tema que nos convoca, el objeto del presente trabajo es el
standard de actuacion que debe seguir el administrador frente al caos y la
incertidumbre ocasionadas por la pandemia por COVID-19 para reordenar
la multiplicidad de cuestiones que debera resolver a corto, mediano y largo
plazo. En este cometido, abordaremos la responsabilidad del administrador
en la LGS, en el CCC, y de conformidad a posturas disruptivas aun no le-
gisladas, intentando, a partir de estas ultimas, dar respuestas acordes a los
tiempos que corren.

5. Deber de diligencia

La Ley General de Sociedades n° 19.550 (en adelante, LGS) se en-
carga de establecer en su articulo 59 el standard juridico de conducta que
deben observar los administradores en el manejo de los negocios sociales.
La norma en cuestion establece asi que los administradores y los represen-
tantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen
hombre de negocios.

Los administradores no son mandatarios sino 6rganos de la sociedad,
son representantes de ésta y, en cuanto personas individuales, gestionan y
administran bienes ¢ intereses ajenos. En esa actividad de gestion deberan
ser leales con la persona que les encarga la funcion de administrar sus inte-
reses y obrar con la diligencia de un buen hombre de negocios’.

ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales comentada y anotada”, 2* ed.,
Buenos Aires, La Ley, 2011, tomo II, p. 351.

La Ley de Sociedades Comerciales n° 16.060 de la Republica Oriental del Uruguay
contiene idéntica prevision en su articulo 83, primera parte, al disponer que: “Los
administradores y los representantes de la sociedad deberan obrar con lealtad y con la
diligencia de un buen hombre de negocios”.

Por su parte, el art. 23 de la Ley n°® 222 de 1995 de Colombia establece: ““Los adminis-
tradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de
negocios. Sus actuaciones se cumpliran en interés de la sociedad, teniendo en cuenta
los intereses de sus asociados. En el cumplimiento de su funcion los administradores
deberan: 1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto so-
cial. 2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.
3. Velar por que se permita la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a
la revisoria fiscal. 4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la socie-
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En cuanto al deber de obrar con lealtad, encuentra sus fundamentos
en el deber de fidelidad del mandatario®, exigible a todo aquel que gestio-
na intereses ajenos’. En este sentido, el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (en adelante, CCC) siguio6 el criterio del art. 59 LGS que tuvo un
fecundo desarrollo en nuestro pais luego de su introduccion en 1973. El
articulo 372 impone a los representantes la obligacion o deber de fidelidad,
lealtad y reserva (inc. a), el que encuentra su razon de ser en la confianza
en ¢l depositada por el representado. De esta manera, el administrador se
debe conducir con la correccion de un hombre honrado'®, en defensa de los
intereses cuya administracion o procuracion se le ha confiado, por encima
de cualquier otra consideracion, evitando obtener un beneficio particular a
expensas de la sociedad!'.

Y en el deber de buena fe, hoy contenido en el principio consagrado

por el art. 9 del CCC al establecer que los derechos deben ser ejercidos de
buena fe®.

dad. 5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada. 6. Dar un trato
equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspeccion de todos
ellos. 7. Abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés personal
o de terceros, en actividades que impliquen competencia con la sociedad o en actos
respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa de la
junta de socios o asamblea general de accionistas. En estos casos, el administrador
suministrara al drgano social correspondiente toda la informacion que sea relevante
para la toma de la decision. De la respectiva determinacion debera excluirse el voto
del administrador, si fuere socio. En todo caso, la autorizacion de la junta de socios o
asamblea general de accionistas solo podra otorgarse cuando el acto no perjudique los
intereses de la sociedad”.
El derogado Codigo Civil establecia en su art. 1908 que: E/ mandatario no ejecutard
fielmente el mandato, si hubiese oposicion entre sus intereses y los del mandante, y
diese preferencia a los suyos.
El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion vigente desde el aiio 2015 prevé en el art.
1325: Conflicto de intereses. Si media conflicto de intereses entre el mandante y el
mandatario, éste debe posponer los suyos en la ejecucion del mandato, o renunciar. La
obtencion, en el desemperio del cargo, de un beneficio no autorizado por el mandante,
hace perder al mandatario su derecho a la retribucion.
®  Cfi: LORENZETTI, Ricardo Luis (Director), “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Comentado”, 1* edicion, Santa Fe, Rubinzal Culzoni Editores, 2015,tomo II, p. 462.
El diccionario de la Real Academia Espafiola define a la lealtad como el cumplimiento
de lo que exigen las leyes de la fidelidad y las del honor y hombria de bien.
" ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales... ", op. cit., tomo 11, p. 354.
12 Art. 1.198 del derogado Cédigo Civil; Art. 961 del CCC.

La primera parte del art. 23 de la Ley n° 222 de 1995 de Colombia impone expresa-

mente a los administradores el deber de obrar de buena fe (supra nota 6).
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La norma exige al administrador social, ademas, obrar con la dili-
gencia de un buen hombre de negocios, cartabon que establece una res-
ponsabilidad profesional, ya que implica capacidad técnica, experiencia y
conocimientos® frente a la sociedad que administra (infra § b).

Los administradores que faltaren a sus obligaciones seran responsa-
bles ilimitada y solidariamente por los dafios y perjuicios que resultaren de
su accion u omision (art. 59 in fine LGS).

6. El art. 512 del CC y el art. 1724 del CCC

El art. 512 del derogado Cdédigo Civil (en adelante, CC) disponia que la
culpa del deudor en el cumplimiento de la obligacion consiste en la omision de
aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que corres-
pondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

La definicion que nos brindaba el Codigo Velezano ha sido conser-
vada, en similares términos, por el art. 1724 del CCC al definir a la culpa
como la omision de la diligencia debida segun la naturaleza de la obliga-
cion y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar.

El criterio de la unidad de la culpa es entonces hoy recogido por los
arts. 1724 y 1725 del CCC, que mantienen el avanzado principio de juzgar-
la segun las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar.

Ademas, la norma vigente innova al establecer que comprende la
imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion. La impru-
dencia implica un actuar precipitado, irreflexivo o de asuncion de riesgos
innecesarios'¥, no adecuada, prematura, que importa falta de prevision o
precaucion y que significa falta de ejercicio de la condicion de prever y

13 CNAp.Trab., Sala I. “Benitez, Gabriel Adrian ¢/ Milenium Car Wash S.A. y otro s/
despido”. 13/05/2011. Cita La Ley Online: AR/JUR/19845/2011: “La diligencia del
buen hombre de negocios se proyecta sobre el celo y cuidado que deben guardar los
directores en el desempefio de sus cargos y presupone un nivel de exigencia traducido
en concreta idoneidad, capacidad y conocimiento suficiente y eficiente de la actividad.
Corresponde al 6rgano judicial examinar los matices que presenta cada caso en parti-
cular y evitar la aplicacion de normas en un modo mecanico pues deben ser apreciadas
dentro de un contexto juridico completo”.

4 RIVERA, Julio César - MEDINA, Graciela (Directores), “Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion Comentado”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2014, tomo IV, p. 1033.
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evitar los perjuicios®. La negligencia, por su parte, importa un descuido o
falta de cuidado, de prevision de lo que es previsible objetivamente para
una persona en su misma situacion'®, se hace menos de lo que se debe o no
se hizo lo que se debia hacer'. Finalmente, la impericia consiste en la falta
de pericia, entendida como la sabiduria, practica, experiencia y habilidad
en una ciencia o arte. Se actia con incapacidad técnica, apartdindose del
estandar de comportamiento medio del buen profesional®®.

Los Principios de Unidroit en materia de contratos recomiendan el
mismo standart frente al incumplimiento acaecido durante la emergencia
en la pandemia®.

15" LORENZETTI, Ricardo Luis (Director), “Cédigo Civil y Comercial...”, op. cit.,
tomo II, p. 404.

16 RIVERA, Julio César - MEDINA, Graciela (Directores), “Cédigo Civil y Comer-
cial...”, op. cit., tomo IV, p. 1033.

17 LORENZETTI, Ricardo Luis (Director), “Cédigo Civil y Comercial...”, op. cit.,
tomo II,p. 404: “Mientras que en la negligencia no se hace algo que la prudencia indica
hacer, en la imprudencia, en cambio, se hace algo que la prudencia indica no hacer”.

18 LORENZETTI, Ricardo Luis (Director), “Cédigo Civil y Comercial...”, op. cit.,
tomo II, p. 404.

1 11. TIME, PLACE AND OTHER RELEVANT CIRCUMSTANCES. In relation to the
case description provided above, a relevant variable influencing the outcome of the
analysis may be the time of conclusion of the contract whose performance is affected
by the pandemic. It is envisaged that there could be at least four different situations
depending on the moment of conclusion of the contract: (i) before 31 December 2019;
(ii) on or after 31 December 2019 but before 13 March 2020 (pandemic declared by
WHO) or when the health crisis was in the public domain in the relevant country,
whichever happened first; (iii) during the state of emergency of the relevant jurisdic-
tion (i.e., the period during which extraordinary measures were implemented in the
jurisdiction); and (iv) after the state of emergency has ended. The reader who seeks
guidance as to how the Principles may apply to the situation of a specific contract,
in a given jurisdiction, may want to consider the different scenarios posed by these
moments in time. A reader concerned with a contract concluded in situations (iii) and
(iv) above might be particularly interested in the part of this document concerning
the inclusion of contractual clauses. The other variable which will be of relevance is
the place of business of the obligor, and in some cases indeed of both parties, at the
relevant time (for the potential impact of these factors and their limitations see below,
para. 14 et seq.). Thus, the analysis of all cases must be conducted as if the interpreter
were solving a binary space-time equation, with a number of additional variables that
may be necessary to consider - or not - depending on each specific contract.

Note of the UNIDROIT secretariat on the UNIDROIT Principles of international
commercial contracts and the covid-19 health crisis; https://www.unidroit.org/english/
news/2020/200721-principles-covid19-note/note-e.pdf
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De esta manera, la LGS exige al administrador social obrar con la
diligencia de un buen hombre de negocios, cartabon que entonces de-
bera ser apreciado segln las circunstancias de las personas, el tiempo y
el lugar (art. 1724 CCC) y la actuacion presumible de un comerciante
experto (art. 1725 CCC)*.

La asignacion de funciones. El art. 274, segundo parrafo, LGS.

El art. 59 LGS establece el régimen general de responsabilidad de
los administradores societarios, aplicable como tal a todos los tipos
sociales. Siendo de aplicacion, por ende, para medir la conducta de los
directores de las sociedades anonimas. No obstante, el art. 274 LGS se
ocupa de profundizar atin mas la regulacion del régimen de responsabi-
lidad de los directores?'.

La norma en cuestion impone a los directores responsabilidad ilimi-
tada y solidaria hacia la sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal
desempefio de su cargo, segun el criterio del articulo 59, asi como por la
violacion de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro dafio
producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave. La ley 22.903 in-
trodujo en esta norma la asignacion de funciones. Establece en su segundo
parrafo que, sin perjuicio de lo dispuesto anteriormente, la imputacion de
responsabilidad se hara atendiendo a la actuacion individual cuando se hu-
bieren asignado funciones en forma personal de acuerdo con lo establecido
en el estatuto, el reglamento o decision asamblearia.

Es requisito de aplicacion de esta disposicion la publicacion e inscrip-
cion. De manera que, acreditada e inscripta la asignacion de funciones el
director es juzgado a titulo individual por su actuacion en funcion de las
obligaciones que le fueron impuestas. Si no existe una division de funcio-

20 Articulo 1725 CCC. Valoracién de la conducta. Cuanto mayor sea el deber de obrar

con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al
agente y la valoracion de la previsibilidad de las consecuencias. Cuando existe una
confianza especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las condiciones
particulares de las partes. Para valorar la conducta no se toma en cuenta la condicion
especial, o la facultad intelectual de una persona determinada, a no ser en los contra-
tos que suponen una confianza especial entre las partes. En estos casos, se estima el
grado de responsabilidad, por la condicion especial del agente.

Elart. 902 del derogado Cddigo Civil rezaba: Cuando mayor sea el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor serd la obligacion que resulte de
las consecuencias posibles de los hechos.

2l ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales...”, op. cit., tomo V, p. 272.
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nes debidamente publicitada se entiende que los directores son responsa-
bles solidariamente, a menos que se demuestre lo contrario. En cambio,
cuando si se han dividido publicamente las funciones, se presume que la
imputacion entre los directores es a titulo individual, no solidario, a menos
que se demuestre la concurrencia de mas de un funcionario en la produc-
cion del dafio, lo que daria lugar a responsabilidad solidaria entre ellos, atin
a pesar de la division de funciones publicitada®.

8. El CCC y la responsabilidad de los administradores. Funcion pre-
ventiva.

La responsabilidad de los administradores se encuentra debidamente
regulada en el ambito del derecho privado. Se regira por las pautas del
CCC, en cuanto no sean modificadas por disposicion especial. En este sen-
tido, el art. 150 del CCC dispone que las personas juridicas privadas que se
constituyan en la Republica, entre las que se encuentran las sociedades (art.
148 inc. a CCC) se rigen, en primer lugar, por las normas imperativas de
la ley especial (en nuestro caso, la LGS) o, en su defecto, por las del CCC.

El CCC introduce en el articulo 159 una norma especificamente des-
tinada a regular el deber de obrar con lealtad y diligencia de los adminis-
tradores de las personas juridicas privadas® (art. 148 CCC). Se configura
un standard de conducta mas genérico que el determinado por la LGS, al
omitirse toda referencia al buen hombre de negocios?.

Se establece, ademas, la prohibicion respecto de los administradores
para perseguir o favorecer intereses contrarios a los de la persona juridica.
De tal manera que, si en determinada operacion los tuvieran por si o por

22 ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales...”, op. cit., tomo V, p. 298.

2 Articulo 159 CCC. Deber de lealtad y diligencia. Interés contrario. Los administra-
dores de la persona juridica deben obrar con lealtad y diligencia. No pueden perse-
guir ni favorecer intereses contrarios a los de la persona juridica. Si en determinada
operacion los tuvieran por si o por interposita persona, deben hacerlo saber a los
demas miembros del 6rgano de administracion o en su caso al organo de gobierno y
abstenerse de cualquier intervencion relacionada con dicha operacion. Les corres-
ponde implementar sistemas y medios preventivos que reduzcan el riesgo de conflictos
de intereses en sus relaciones con la persona juridica.

24 RIVERA, Julio César - MEDINA, Graciela (Directores), “Codigo Civil y Comer-
cial...”, op. cit., tomo I, p. 423; ROITMAN, Horacio, SANCHEZ, Maria Victoria,
LOPEZ REVOL, Agustina, “Actividades en competencia”. Publicado en: LA LEY
10/07/2017, 3. LALEY 2017-D, 166. Cita La Ley Online: AR/DOC/1762/2017.
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interpdsita persona, deben hacerlo saber a los demas miembros del 6rgano
de administracion o, en su caso, al 6rgano de gobierno y abstenerse de
cualquier intervencion relacionada con dicha operacion.

En concordancia con ello, y a rengldn seguido, el art. 160 del CCC se
ocupa de regular la responsabilidad de los administradores de las perso-
nas juridicas privadas, estableciendo que los mismos responden en forma
ilimitada y solidaria frente a la persona juridica, sus miembros y terceros,
por los dafios causados por su culpa en el ejercicio o con ocasion de sus
funciones, por accion u omision.

La norma sigue los lineamientos de los articulos 59 y 274, LGS y ha
incluido expresamente los dafios que se causen por culpa del administrador
“en ejercicio” o “en ocasion” de sus funciones?.

En cuanto a la obligacion asumida por los administradores, se trata
de una obligacion de medios y no de resultado. El tema ha suscitado un
renovado debate con la sancidén del CCC. Por un lado, se ha sostenido
que hay ciertas prestaciones a cargo de administradores societarios que
podrian ser catalogadas como obligaciones de resultado, y que a la luz
del nuevo articulo 1723 del CCC?, esa ““parcela’ de su responsabilidad
(como se la ha denominado) estaria gobernada por las reglas de la res-
ponsabilidad objetiva®.

% LORENZETTI, Ricardo Luis (Director), “Cédigo Civil y Comercial...”, op. cit.,
tomo I, pag. 625: “El Coddigo dispone que el administrador responde no sélo por los
actos realizados en ejercicio del cargo sino también por los efectuados en ocasion de
sus funciones. En este Gltimo punto, es aplicable la doctrina gestada en torno al articulo
43 del Codigo derogado: quienes dirigen las personas juridicas responden no sélo por
los actos de direccion, sino también por aquéllos causados ‘en ocasion’ de sus funcio-
nes. Se considera que la responsabilidad se extiende a aquellos eventos dafnosos que
indirectamente se vinculan a la actividad, pero que sin ella no se hubieran producido,
ya que la limitacion de la responsabilidad a los supuestos de dafos cometidos en el
ejercicio de las funciones importaria hacer valer frente a terceros damnificados cues-
tiones que hacen a la organizacion interna de la persona juridica”.

Articulo 1723 CCC. Responsabilidad objetiva. Cuando de las circunstancias de la
obligacion, o de lo convenido por las partes, surge que el deudor debe obtener un
resultado determinado, su responsabilidad es objetiva.

26

27 MORO, Emilio, “Un horizonte otrora impensado y que es hoy una realidad palpable:

la responsabilidad objetiva (parcelaria) de los administradores societarios”. Publi-
cado en: RDCO 297, 997. Cita La Ley Online: AR/DOC/1916/2019. El mismo autor
ha sostenido: “Y si a este criterio de que determinadas obligaciones a cargo de los
administradores societarios son ‘de resultado’ se le suma el hecho de que, ahora, el Co-
digo Civil y Comercial las cataloga como supuestos de responsabilidad objetiva (art.
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Otros autores, en cambio, han rechazado la aplicacion de las reglas de

la responsabilidad objetiva®.

28

1723), pues entonces no es dificil concluir que determinados segmentos dentro de la
responsabilidad de directores de sociedades anonimas y administradores de otros tipos
societarios —parcelariamente— quedaran subsumidos bajo las aguas de los factores
objetivos de atribucion. Como en tantas otras cuestiones de derecho privado patrimo-
nial, el advenimiento del Cédigo Civil y Comercial y su entrada en vigencia en 2015
provocaron un verdadero cimbronazo en esta materia. La norma plasmada en el actual
art. 1723, Cod. Civ. y Com., vino a dar por tierra con quienes —como el suscripto—
postulabamos que las obligaciones de resultado seguian emplazandose —bien que con
una subversion en cuanto a la carga de la prueba— bajo la égida de la responsabilidad
subjetiva. El texto actual del Codigo Civil y Comercial (art. 1723) no deja lugar a du-
das. Habla expresamente de que ‘la responsabilidad es objetiva’, siendo entonces que
determinadas prestaciones (las de resultado) en cabeza de los administradores societa-
rios quedaran encuadradas bajo este régimen (responsabilidad objetiva)”.

En este sentido: MARTORELL, Ernesto E., “Los administradores de sociedades aho-
ra deberdn responder por los malos resultados . Publicado en: LA LEY 01/06/2016,
1. LA LEY 2016-C, 1085. Enfoques 2016 (agosto), 42. Cita La Ley Online: AR/
DOC/1521/2016: ... resulta incuestionable no solo que el art. 1723 del CCyCN man-
tiene en nuestro sistema normativo la diferencia entre las “obligaciones de medio” y
las “de resultado”, y que son numerosas las de esta ultima categoria que pesan sobre
los administradores sociales sino también que, ademas, el legislador del 2015 se ha
encargado de eliminar toda duda acerca de que, en este ultimo caso, la responsabilidad
del agente dafnoso “...es objetiva”.

SCHNEIDER, Lorena R., “El deber de lealtad de los administradores de sociedades:
¢severidad o imperatividad flexible?”. Publicado en: RDCO 299, 1597. Cita La Ley
Online: AR/DOC/3445/2019: “Las pautas de conducta son el deber de lealtad y el de
diligencia del buen hombre de negocios. La responsabilidad es, por tanto, individual y
subjetiva. Ello significa que, si bien existe para los administradores la obligacion gené-
rica de medios, pueden existir casos concretos en los que estén obligados a obtener un
resultado. Frente a ello y pese al alto grado de indeterminacion que se endilga a la nor-
ma, no parece que el deber del administrador pueda convertirse en una obligacion de
resultados en todos los casos, en sentido que pueda exigirsele acabar con todo conflicto
de interés y, asi, resultar aplicable el art. 1723, del Cod. Civ. y Com. (responsabilidad
objetiva). Pero aun cuando pueda sostenerse que en determinadas circunstancias —
cuando el administrador deba un resultado—, la responsabilidad no podra ser nunca de
caracter objetiva. Asi, si un administrador, por ejemplo, omitié confeccionar y poner a
disposicion de los socios el balance de ejercicio o no realizd las reuniones directoria-
les que debe realizar al menos cada tres meses /su responsabilidad sera objetiva?, es
decir (debera responder por todo el riesgo creado por la actividad que lo origina? La
respuesta no puede ser otra que en sentido contrario ya que en este plano, se analiza la
conducta del sujeto”.

MARCOS, Fernando J., “La inaplicabilidad del factor objetivo en las obligaciones
de resultado a cargo de los administradores societarios”. Publicado en: RDCO 301,
57. Cita La Ley Online: AR/DOC/519/2020: “En efecto, esta relectura del sistema
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La diferencia tiene un importante efecto practico, ya que en el primer
caso el sujeto solo podria liberarse de responsabilidad mediante la acredi-
tacion de la causa ajena, es decir, caso fortuito, fuerza mayor, hecho de un
tercero por el cual no se debe responder o hecho de la victima. En cambio,
en el segundo caso, la responsabilidad podria evitarse demostrando la
prueba del cumplimiento de la debida diligencia segun las circunstancias
de personas, de tiempo y de lugar®.

9. Prevencion de daiio

Las funciones de la responsabilidad civil consisten en la prevencion y
reparacion del dafio (art. 1708 CCC) y la punicion o sancion®.

El art. 1710 del CCC regula el deber de prevencion del dano, esta-
bleciendo que toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa,
de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y
conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que
se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan

legal instituido por la ley 19.550 no deja margen de duda, especialmente cuando se
consideran los puntuales textos de sus arts. 59 y 274, que fijan como pauta insoslayable
a la hora de evaluar la responsabilidad de los sujetos a los que se dirigen, el factor de
atribucion subjetivo. Dada la inobjetable posicion juridica que exhiben los textos de
las normas antes mencionadas sobre este campo de la responsabilidad, sumado a que
integran el microsistema legal societario, estas reglas deben ser aplicadas con prela-
cion a cualquier otra contenida en el Codigo Civil y Comercial sobre estos topicos
(arts. 150, inc. “a” y 1709, inc. “a”, ambos del Cod. Civ. y Com.). Y al hacerlo, queda
en evidencia que la no aplicabilidad del factor objetivo en cualquier supuesto de res-
ponsabilidad de administradores y representantes societarios ante el incumplimiento
de una obligacion de resultado, sea esta de fuente contractual, estatutaria o legal, es la
solucioén juridicamente acertada porque se ajusta a la ley especial vigente. Una conclu-
sion distinta, seria contra legem e importaria una directa transgresion del principio de
legalidad (art. 19, CN). Esto significa que, el incumplimiento por parte del administra-
dor o del representante de una obligacion de resultado va a dar origen a una presuncion
de culpabilidad —iuris tantum— que favorecera al acreedor, por lo que correspondera
al agente al que se imputa la acusacion de un dafo injustificado, demostrar que obrd
con la debida diligencia (arts. 59 y 274, ley 19.550) para liberarse de responsabilidad
cuando se den las condiciones para que ello ocurra™.

2 Cfi. CALCATERRA, Gabriela S., HADAD, Lisandro A., COSTE, Diego, “Conclu-
siones”. Publicado en: JA 2019-IV. SJA 11/12/2019, 87. Cita La Ley Online: AR/
DOC/3800/2019.

30 OSSOLA, Federico A., “Responsabilidad Civil”, 1* ed., Ciudad Autéonoma de Bue-
nos Aires, Abeledo Perrot, 016, p. 169.
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o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria respon-
sable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en
que incurrio, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; ¢) no
agravar el dafio, si ya se produjo.

De esta manera, los administradores resultan alcanzados, en cuanto a
su responsabilidad, por el deber de prevencion del dafio consagrado en el
art. 1710 CCC*.

Asimismo, el ultimo parrafo del ya analizado art. 159 del CCC esta-
blece que les corresponde a los administradores de las personas juridicas
privadas implementar sistemas y medios preventivos que reduzcan el
riesgo de conflictos de intereses en sus relaciones con la persona juridica.

10. Cémo se debe interpretar la funcion preventiva

Cuando se habla de la funcion preventiva de lo que se trata es de im-
pedir que los darios acontezcan, adoptandose todas las medidas que sean
razonablemente necesarias para ello®.

En el marco excepcional en el que nos encontramos inmersos ac-
tualmente y que fuera descripto supra (§ 1), teniendo en consideracion el
contexto socio-econdmico presente y futuro en el que los administradores
societarios deberan llevar a cabo sus actividades de gestion y el deber de
prevencion del dafio que pesa sobre los mismos, se torna necesario, en la
interpretacion de este deber, arribar a un criterio que ponga especial aten-
cion en estas particularidades.

Asi, en primer lugar, surge de la propia norma del articulo 1708 del
CCC que, en cuanto a las conductas exigibles, pesa sobre toda persona el
deber de evitar causar un dario no justificado (inc. a), expresion que debe
ser interpretada en el sentido que causar o no evitar el dafio debe provenir
de una conducta antijuridica, y conforme al art. 1717 del CCC, cualquier
accion u omision que causa un dafio a otro es antijuridica si no esta jus-
tificada. Ademas, bien se ha dicho que la clave esta en las posibilidades
materiales y juridicas de las personas para actuar, sea cual sea la causa

31 Cfi: GRISPO, Jorge Daniel, “La responsabilidad de los administradores societarios y

el nuevo Cédigo”. Publicado en: LA LEY 25/11/2015, 7. LALEY 2015-F, 1068. Cita
La Ley Online: AR/DOC/2620/2015.
32 OSSOLA, Federico A., “Responsabilidad Civil”, op. cit., p. 171.
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eficiente (fenomenologica) del daiio y que no se imponen aqui conductas
heroicas o de abnegacion®.

Es decir, lanorma es clara en cuanto a que la exigencia es la de adoptar,
de buena fe 'y conforme a las circunstancias, las medidas que sean razo-
nables (inc. b).

11. El “buen hombre de negocios” de cara a la pandemia: ;capitan de
tormenta?

El “buen hombre de negocios” (art. 59 CCC) es un estandar de con-
ducta que enfatiza deberes agravados, que se fundan en la existencia de
intereses ajenos y en la confianza’ depositada por los socios en el érgano
de administracion para la gestion societaria.

Es un sujeto activo, que se preocupa y no abandona sus negocios, y
que denota conocimientos y destrezas suficientes para el manejo de los
aquellos®, dedicando el tiempo necesario para que la gestion sea exitosa y
pueda redundar en beneficio de la sociedad y sus accionistas®.

Implica reconocer un margen de discrecionalidad o espacio autébnomo
de decision que le permite al administrador elegir entre cualquiera de las
opciones razonables que se le presenten, y que le impone, a la vez, la pre-
vision de los acontecimientos que no resulten absolutamente desacostum-
brados segun la experiencia comtn®’.

De lo expuesto se colige que la gestion del “buen hombre de negocios”
esta estrechamente vinculada al éxito y los beneficios, con la imagen de un
administrador que triunfara mas alla de las circunstancias que lo pongan a
prueba. Pues no, salvo que tenga “superpoderes”.

En circunstancias excepcionales como una “pandemia”, el adminis-
trador hara lo que tenga a su alcance o intentara resolver creativamente

3 OSSOLA, Federico A., “Responsabilidad Civil ", op. cit., ps. 175/176.

3 Cfi LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comenta-
do, ed. Rubinzal — Culzoni, 2015, t. VIII, p. 196.

35 Cfi. VILLANUEVA, Julia, La Responsabilidad de los Directores de la Sociedad Ané-
nima, La Ley 26/02/2019, AR/DOC/190/2019

36 Cfi: NISSEN, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales Comentada, ed. La Ley,

2018, t. I, p. 706.

Cfi- BALBIN, Sebastian, Ley General de Sociedades Revisada, ordenada y comenta-

da, ed. Cathedra Juridica, 2018, p. 51.

37
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los conflictos que se le presenten. Demostracion de esto ultimo ha sido
la capacidad de adaptacion de algunas empresas durante el ASPO mas
estricto, que ante la imposibilidad de continuar fabricando productos o
prestando servicios no esenciales para la poblacion, volcaron sus recursos a
la confeccion de barbijos y otros productos de primera necesidad. ;Habran
facturado cifras importantes? Con total certeza, no. ;Habra sido esta una
buena decision de administracion de la sociedad? Probablemente no, pero
contribuy6 en gran medida a cubrir una demanda vital insatisfecha con
recursos ociosos (los recursos humanos, al menos).

No caben dudas que no habra sociedad que logre subsistir bajo una
conduccion de este tipo. Mas ello no debera tefiir de negligente los mala-
bares que los administradores societarios se encuentran actualmente obli-
gados a realizar para continuar en el mercado.

Cabe formular entonces los siguientes interrogantes: ;qué implica que
un administrador deba obrar como un buen hombre de negocios? ;Debe
seguirse una pauta de valoracion de su gestion de caracter general, aplica-
ble en todo tiempo y lugar (art. 59, LGS) o, por el contrario, debe estarse
a cada caso concreto y juzgar la conducta conforme a las circunstancias de
tiempo y lugar?

12. La finalidad de la prevencion del daio.

NISSEN?* sostiene que la responsabilidad de los administradores
societarios es muy amplia, y comprende todos los aspectos de su gestion,
comenzando por su primario deber de conservar los bienes sociales, de los
cuales son custodios, lo cual obliga a observar ciertas conductas. En lineas
generales: (i) conservar los bienes de la sociedad en el patrimonio social,
y justificar su enajenacion o transferencia (en términos de redicion de
cuentas o de su registro en la contabilidad legal); (ii) afectar los bienes de
cambio al giro ordinario de la empresa, enmarcado en el objeto social; (iii)
evitar, a través de una politica comercial prudente, el agravamiento de la
responsabilidad patrimonial de la sociedad; e (iv) internamente, ser celosos
custodios de la legalidad en el funcionamiento de la sociedad.

Ocurre que con motivo de la pandemia —y salvo contadas excepcio-
nes- este directivo se encontrard con un panorama desalentador y con
perspectivas futuras dificiles. En efecto, y ante la insuficiencia de recursos

38 Cfi op. cit., 1. 11, p. 707.
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econdmico-financieros o la presencia de otro tipo de complejidades, debera
evaluar qué activos podra conservar y qué obligaciones o pasivos atendera
primeramente.

Las circunstancias impuestas a razéon del COVID-19 conllevan, en
supuestos como el mencionado, el deber de privilegiar aquellas deudas
cuya atencion sea mas urgente o de vital importancia para el funciona-
miento de la empresa®. Se trata de ponderar “el mal menor” entre las
opciones disponibles y de resignar —al menos momentaneamente- el
cumplimiento de aquello que siendo importante para el giro comercial
habitual, es menos urgente.

En el marco de los deberes que se le imponen al administrador socie-
tario (arts. 59 y 271, 272 y 273, LGS) y a la luz de lo dispuesto por el art.
1710 CCC*, resulta conveniente para la prevencion del dano en el patrimo-
nio social o de los terceros que interactuan con la sociedad la elaboracion
de un plan de administracion realista, esto es: (i) que contemple las futuras

3 FAVIER DUBOIS, Eduardo M. y SPAGNOLO, Lucia sefialan que “(...) si bien tanto
las obligaciones laborales como las previsionales y fiscales tienen base legal, lo cierto
es que la propia ley determina una prioridad entre ellas que el director debe conocer”.
Postulan que la prioridad legal del crédito laboral sobre el fiscal “(...) resulta del art.
261delaL.C.T. (...) Por otra parte, los derechos de los trabajadores al cobro prioritario
de sus remuneraciones de caracter alimentario, estan garantizados por el art. 14 bis de
la Constitucion Nacional, como asi también los Convenios N° 95 y 173, recomenda-
cion 180 de la OIT, art. 26 del Pacto de San José de Costa Rica y Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos de jerarquia constitucional que protegen el empleo y la
remuneracion de los trabajadores (art. 75 inc. 22° de la CN)”. Y “[c]omo consecuencia
de lo senalado, el haber privilegiado el administrador societario, ante la falta de recur-
sos suficientes, el pago de los salarios respecto de las obligaciones fiscales, no puede
acarrearle responsabilidad en tanto implicod el cumplimiento de la preferencia legal.
Inversamente (...) habria incurrido en responsabilidad por no atender la prioridad le-
gal. Ello sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera derivar en la produccion o
agravamiento de la situacion que hubiera puesto la empresa en dificultades financieras
por incumplimiento de su deber de ‘diligencia’” (Cfi: FAVIER DUBOIS, Eduardo M.
y SPAGNOLO, Lucia, “Pago de salarios vs. pago al fisco. El dilema de los adminis-
tradores en la crisis”, ponencia publicada en Hacia un nuevo derecho societario, t. 111,
p- 2122 a 2124, 1° ed., Cérdoba: Advocatus, 2019).

Articulo 1710 CCC. Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber, en
cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena
fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca
un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud
de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse
el valor de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento sin
causa; ¢) no agravar el dafio, si ya se produjo.

40
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contingencias y las opciones de resolucion disponibles y alcanzables por la
sociedad; y (i1) donde los pasos a seguir sean disefiados por un especialista
asesor y consultados -en su caso y segun la trascendencia del asunto- a la
asamblea de socios. Va de suyo que la decision adoptada se registre segun
los mecanismos habilitados por la ley o el estatuto.

En los tiempos que corren y frente al impacto negativo que el corona-
virus tendra en la economia*, sera lo expuesto una pauta de valoracion de
la conducta de los administradores societarios, y la medida de su respon-
sabilidad estard dada por aquellas decisiones razonadas y adoptadas en el
marco de sus posibilidades reales, tendientes a paliar o disminuir los dafios
patrimoniales o econdémicamente negativos.

13. Pauta de valoracion de la decision

BOTTERI (h)* sobre la aplicabilidad de la regla del art. 59 LGS a
los emprendedores en momentos como los que estamos viviendo, sostiene
que la lealtad y la diligencia no son deberes, sino mas bien cualidades que
hay que observar para cumplir los deberes como administrador societario
(deber de convocar a asamblea, deber de informacion a los socios, etc.);
y que la actuacion de los administradores debe ser juzgada en la medida
que los actos que generen dafio hacia la sociedad sean de mala fe, enten-
diendo a esta como el obrar del administrador que teniendo conocimiento
o debiendo tenerlo de alguna circunstancia que pudiera generar un dafio,
oculta ese saber o lo ignora para obtener algun tipo de beneficio, de ventaja
o la satisfaccion de algun interés de cualquier tipo para si o para terceros.

Para el autor, la buena o mala fe es la medida de valoracion de la con-
ducta del administrador societario. Al colocar a la lealtad y la diligencia en
otro plano (el de las cualidades personales), su valoraciéon bueno o malo
no debe incidir favorable o contrariamente al juzgar la actuacion de aquel.
Segln esta postura, ni siquiera seria necesario considerarlo. Advertimos
por ello la conveniencia de la tesis, habida cuenta que, frente a las circuns-
tancias actuales, el administrador no siempre podra acotar su actuacion a

4 Véase “TABLE 1.1 Real GDP1 (Percent change from previous year)” publicada en

“World Bank Group Flagship Report, Global Economic Prospects June 2020”, p. 4.

42 Cfi. exposicion de BOTTERI, José David (h) en las IV Jornadas Nacionales de SAS
— lras Jornadas Online de Derecho Societario, organizadas por la Universidad Austral,
Buenos Aires, ano 2020.
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los limites que le imponen esos otros valores (la lealtad y la diligencia).
No es posible juzgar con la misma vara que en tiempos normales del giro
comercial. Deben tomarse decisiones que importan otros riesgos incluso
antes impensados derivados de la excepcionalidad de las circunstancias.

De modo que, conforme lo expuesto, se debe propender a un criterio
de mayor flexibilidad a la hora de juzgar las decisiones adoptadas por los
administradores societarios durante la pandemia, sea por parte de la asam-
blea de socios al considerar la gestion o de los tribunales en la hipdtesis de
judicializacion.

Creemos oportuno rememorar lo sefialado por Carlos S. Odriozola®:

“El deber de cuidado o la debida diligencia deben ser analizados
atendiendo a las caracteristicas de cada caso particular, a la dimension
vy objeto de la sociedad, distinguiendo la situacion de los directores de
asiento de la de aquellos que cumplen tareas ejecutivas o permanentes,
merituando las funciones y condiciones personales de los directores con
apartamiento a un molde abstracto, rigido y ejemplar de director”.

El autor, pese a catalogar al cuidado o la diligencia como “deberes”,
pone énfasis en la apreciacion de la particularidad del caso, enrolandose
asi entre aquellos que propugnamos una flexibilizacion de los canones de
conducta estaticos y hasta anacronicos.

De lo dicho hasta aqui cabe el siguiente interrogante: un administrador
osado en sus decisiones, que asume el riesgo como parte esencial de los
negocios /es por ello considerado un mal administrador? Con esto no se in-
tenta validar el mal desempefio de la funcion, sino de efectuar una reflexion
sobre lo que se espera que sea o que haga un buen administrador.

Los administradores de hoy se encuentran constantemente expuestos
al cambio de las formas de produccion y prestacion de servicios, y de las
formas de satisfacer la demanda que muchas veces cambia radical y ra-
pidamente. Su capacidad de adaptacion al cambio es entonces “el valor”
preferido por las empresas, e implica, en no pocos casos, dejar de lado

3 ODRIOZOLA, Carlos S., “;Reforma del régimen de responsabilidad de los direc-
tores o necesidad de una adecuada interpretacion?, L.L., 1982-B-706 citado en Ga-
gliardo, Mariano, Responsabilidad de los Directores de Sociedades Anonimas”, ed.
Abeledo-Perrot, 2001, pag. 685.
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decisiones conservadoras donde el riesgo ganar o perder es moderado y se
encuentre bajo total control*.

Y si sumamos que la humanidad se encuentra atravesando una situa-
cion inimaginable, con consecuencias econdmicas que seran dificiles de
revertir en el corto y mediano plazo, no hay tiempo ni espacio para cues-
tionar la validez de aquellos “malabares” a los que antes nos referimos. No
podemos aconsejar una solucion diferente a todos aquellos que pretendan
poner en tela de juicio decisiones adoptadas en este contexto cuando crean
que sus derechos resultaron vulnerados.

14. ;Qué es un “buen hombre de negocios” en la emergencia?

A la hora de juzgar su responsabilidad por dafios se debe tener en
cuenta:

(i) La formacién del administrador para la toma de decisiones en el
contexto actual;

(i1) El deber de informar a los socios; Los administradores deben ser
conscientes de que la situacion atravesada generara cambios en la forma de

4 Para SCHNEIDER, Lorena R. “[1]as empresas por el mero hecho de sus actividades

estan sujetas a continuos riesgos, ya que pueden realizar acciones equivocadas, pue-
den realizar acciones en forma incorrecta, etc. Ademas, es posible que ocurran cir-
cunstancias externas que incidan de manera mas o menos directa en su gestion. Estos
elementos, aunque externos y, por tanto, no manejables por la direccion de la empresa,
deben ser previstos con la debida antelacion, con la finalidad de concertar acciones que
permitan evitar, en lo posible, los efectos negativos que dichas circunstancias pudieran
conllevar” (cita de FERRUZ AGUDO, Luis “Direccion financiera del riesgo de inte-
rés”, ed. Piramide, Madrid, 2015). En esta linea continta diciendo que “[e]l objetivo
de la gestion de riesgos no es, naturalmente, eliminar los riesgos porque eso seria tanto
como decir que la compaifia debe cesar en su actividad. Toda actividad empresarial
comporta riesgos y la calidad de la gestion de los riesgos de una empresa debe
juzgarse atendiendo a si sus gestores entienden y controlan los riesgos a los que
esta sometida. Existen cuatro formas de gestionar los riesgos: (i) no desarrollar la ac-
tividad arriesgada; (ii) transferir el riesgo a un tercero (asegurandolo); (iii) diversificar
de manera que el riesgo genere no solo pérdidas sino ganancias; (iv) reducirlo toman-
do medidas de prevencion y aceptarlo como inevitable apartando medios financieros
—ahorro-, para el momento en que se produzca” (la negrita nos pertenece; cita: SCH-
NEIDER, Lorena R., “Estan obligados los administradores a implementar un sistema
de control de riesgos”, ponencia publicada en Hacia un nuevo derecho societario, T.
11, p. 2151 y 2152, 1° ed., Cérdoba: Advocatus, 2019).
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operar, por lo tanto, deben tener comportamiento proactivo® y diligencia
registral, esto es, dejar asiento fundado de las decisiones adoptadas.

Y en la hipotesis de que se tome una resolucion que luego resulte
dafosa, pero se ejecute obrando con diligencia, sin mala fe, sin interés per-
sonal, llevando a cabo un cuidadoso juicio informado y con arreglo a los
procedimientos dispuestos por el estatuto y la ley, aquella correspondera,
metaféricamente, a la de buen capitan de tormenta*.

Es importante a la hora de juzgar la conducta de los administradores, si
establecieron determinada estrategia comercial y planificacion del riesgo®’,
sin perjuicio de los resultados obtenidos, que seran producto de un riesgo
asumido de antemano por los accionistas.

De estas lineas y a modo de corolario sobre el rol del administrador
societario de cara a la pandemia, mas que ser un capitan de tormenta, tiene
una balsa y diez dias para llegar a la costa*.

15. Valoracion de la conducta de los administradores. Epoca de la
valoracion

En cuanto a la época de valoracion de la conducta de los administra-
dores el régimen vigente no se ve alterado por las circunstancias actuales.

Sin perjuicio de las medidas de aislamiento y prohibicion de reunio-
nes, las asambleas societarias a distancia son una realidad que ha llegado
para quedarse®.

Por tal motivo, no encontramos obice para la plena vigencia de los arts.
234 inc. 1 y 275 LGS. Esto implica, en principio, que la valoracion de la
gestion societaria por parte de accionistas serd al momento de considerar
la gestion del 6rgano, dentro de los cuatro meses de cierre del ejercicio, o
al momento de celebrarse una asamblea —ordinaria o extraordinaria—y la

4 Cfi. SCHNEIDER, Lorena R., La gestién del riesgo empresarial fiente a los nuevos

retos. ;jLa mano invisible de Adam Smith? LALEY 08/06/2020, AR/DOC/1816/2020

4 fdem.

47 fdem.

#  Cfir GARCIA MARQUEZ, Gabriel, Relato de un Néufrago, ed. El Espectador, 1970.

4 Para mayor profundidad véase: ROITMAN Horacio, MARENGO Maria Victoria,
VERGARA Alejandro A., Reuniones societarias a distancia, Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Ed. La Ley (en prensa), 2020.
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aprobacion de gestion haya sido incluida como un punto del orden del dia
(ej.: tratamiento de renuncia de directores y designacion de nuevos).

En efecto, la aprobacion de la gestion de administracion es posible a
pesar de la pandemia.

Cuestion diferente se plantea cuando se pone en tela de juicio la res-
ponsabilidad solidaria e ilimitada por dafios irrogados a terceros. En este
supuesto, la época de valoracion de la conducta estara dada por el momen-
to en que se ponga en tela de juicio, es decir, en funcidén de su actuacion
perjudicial®.

16. Pruebas que debera dejar el administrador de las decisiones que
adopte y resguardo de su responsabilidad

El management ofrece técnicas de direccidon y gestion de empresas,
pues cada cual debe ser conducida y administrada segun sus necesida-
des. Sin embargo, a todas ellas se les exige —cada vez mas- politicas de
transparencia.

La transparencia es un valor fundamental y, a la vez, un resguardo de
actuacion para todos y cada uno de los que componen e interactiian con la
sociedad.

Aun no ha tenido recepcion en la LGS, pero deviene implicita de cier-
tas exigencias como las contenidas en los arts. 62, 73, 266, 271, 272, 273,
281,284, 299.

Por su parte, la Comision Nacional de Valores (CNV) mediante la RG
797 actualizo el Codigo de Gobierno Societario que presentan anualmente
las entidades autorizadas para efectuar oferta publica de sus valores nego-
ciables con el objetivo de fortalecer dicho cuerpo como herramienta para
incentivar una cultura de buena gobernanza dentro de dichas compaiiias,
receptando la ultima actualizacion de los principios de gobierno corpo-
rativo OECD-G20 y las mejores practicas internacionales®’. Si bien su
aplicabilidad se acota a las sociedades que se encuentran bajo la orbita de

50 Cfi: NISSEN, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales Comentada, ed. La Ley,
2018, tomo 111, pag. 658.
Veéase:https://www.cnv.gov.ar/SitioWeb/Prensa/Post/1334/1334actualizacion-del-
codigo-de-gobierno-societario - acceso agosto 2020.

51
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su control, contiene reglas dignas de ser implementadas por todo tipo de
sociedades™. En particular:

1. Laexigencia del administrador de adoptar, de buena fe y conforme
a las circunstancias, las medidas que sean razonables.

2. La necesidad de elaborar de un plan de administracion realista,
esto es: (1) que contemple las futuras contingencias y las opciones
de resolucion disponibles y alcanzables por la sociedad; y (ii)
donde los pasos a seguir sean disefiados por un especialista asesor
y consultados -en su caso y segun la trascendencia del asunto- a
la asamblea de socios. Va de suyo que la decision adoptada se
registre segiin los mecanismos habilitados por la ley o el estatuto.

3. Las circunstancias impuestas a razéon del COVID-19 conllevan el
deber de privilegiar aquellas deudas cuya atencion sea mas urgen-
te o de vital importancia para el funcionamiento de la empresa. Se
trata de ponderar “el mal menor” entre las opciones disponibles
y de resignar —al menos momentaneamente- el cumplimiento de
aquello que siendo importante para el giro comercial habitual, es
menos urgente.

4. Frente al impacto negativo que el coronavirus tendra en la eco-
nomia, la medida de su responsabilidad estara dada por aquellas
decisiones razonadas y adoptadas en el marco de sus posibilidades
reales, tendientes a paliar o disminuir los dafios patrimoniales o
econdmicamente negativos.

5. Al “un buen hombre de negocios” se imponen ciertos deberes
cuyo cumplimiento o incumplimiento debe ser merituado a la hora
de juzgar su responsabilidad por dafios.

6. Esimportante a la hora de juzgar la conducta de los administrado-
res, si establecieron determinada estrategia comercial y planifica-
cion del riesgo, sin perjuicio de los resultados obtenidos, que seran
producto de un riesgo asumido de antemano por los accionistas.

7. Lavaloracion de la gestion societaria por parte de accionistas sera
al momento de considerar la gestion del 6rgano, dentro de los cua-
tro meses de cierre del ejercicio, o al momento de celebrarse una

52

Mercado Libre Argentina (registrada como SRL) no solo es pionera en ventas sino
también destaca por la capacitacion y certificacion de calidad y profesionalismo que
ofrece a los vendedores que publican en su plataforma. Véase: https://vendedores.mer-
cadolibre.com.ar/blog/notas/socios-certificados-mercado-libre/ - acceso agosto 2020.
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asamblea —ordinaria o extraordinaria— y la aprobacion de gestion
haya sido incluida como un punto del orden del dia (ej: tratamiento
de renuncia de directores y designacion de nuevos).

De estos items inferimos que seran prueba y resguardo de actuacion de
los administradores societarios durante la pandemia:

1.
2.

10.

Dar razon de sus actos y decisiones.

Someter a consulta de la asamblea de socios aquellas cuestiones
cuya transcendencia asi lo requiera y/o convocar asamblea de
socios.

Supervisar los actos y decisiones de los que se encuentren a su
cargo.

Apoyarse en la informacion suministrada por sus dependientes.

Solicitar asesoramiento profesional cuando el asunto a tratar asi
lo requiera.

Fomentar la cordialidad y comunicacion en el entorno laboral y
con los terceros que interactiian con la sociedad.

Elaborar un plan de administracion realista, esto es, que contemple
las futuras contingencias y las opciones de resolucion disponibles
y alcanzables por la sociedad, sin perjuicio de los resultados obte-
nidos, que seran producto de un riesgo asumido de antemano por
los accionistas.

Implementar mecanismos de publicidad interna de los actos y
decisiones adoptadas.
Poner a disposicion de los socios informacion relevante sobre el
manejo de la empresa.

En definitiva, dar razones a tiempo frente al riesgo futuro y los
eventuales dafios.

17. Exencion y extincion de la responsabilidad por sus decisiones du-
rante la pandemia.

Como regla general el director estard eximido de responsabilidad
cuando falten algunos de sus presupuestos de procedencia®, supuestos en

53 Cfi: MOSSET ITURRASPE, Jorge “Responsabilidad por dajios. Las eximentes”,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, t. IV, p. 10. CNCom., Sala B, Rizzo Santos e Hijos,
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los que se aplican las reglas generales de la responsabilidad civil**. El 2°
parr. art. 274 LGS a su vez menciona supuestos especiales de exencion
de responsabilidad de los directores, los que pueden subsumirse a los
generales de la responsabilidad civil. Cabe resaltar especificamente que
la renuncia al cargo no configura de ninguna manera un eximente de la
responsabilidad en la que haya incurrido el director®.

Debe distinguirse la exencion de la extincion de la responsabilidad,
contemplada en el art. 275 LGS. La exencion implica la falta de un pre-
supuesto de procedencia de la responsabilidad que impide su nacimiento.
La extincion en cambio presupone la presencia de los presupuestos, con
la consecuente responsabilidad, que desaparece por efecto de la causal de
extincion (renuncia, transaccion, remision, etc. hecha por la asamblea o por
la sociedad).

a) Protesta

El ultimo parrafo del art. 274 LGS menciona como causal eximente
de responsabilidad la protesta del director’”. Este eximente presupone el

quiebra. 12/08/1976. ED, 72-280. El argumento utilizado por los directores de una
sociedad andnima, tendiente a eximirse de la responsabilidad, consistente en que era
el presidente del directorio el tnico encargado de la Administracion de la empresa,
resulta insuficiente para excluir la responsabilidad de los primeros, pues, justamente,
la negligencia en el desempeiio de sus tareas constituye un supuesto de culpabilidad,
ya que tal actitud posibilita el manejo fraudulento efectuado por terceras personas.
CNCom., Sala C, Abad, Rubén O. y otro c. Murphy, Tomas M. 26/06/1995. JA, 1996-
11-689. Lexis N° 1/70155: La exencion de responsabilidad patrimonial del director y
presidente de la sociedad debe resultar de las pruebas de su cese anterior a la ocurren-
cia de los hechos dafiosos con prescindencia de la registracion de su remocion.

3 Cfi: TRIGO REPRESAS, Félix A., “La nocion de las ‘eximentes’ y su vigencia en el
Derecho argentino. Eximentes y causas de justificacion. Los presupuestos y las exi-
mientes”, RDD, 2006-1, p. 21. MossET ITURRASPE, JORGE: “Eximentes falsas y eximen-
tes verdaderas”, RDD, 2006-1, p. 7.

35 CNTrab., Sala VII, 22/02/2008, “Fassare Oscar Omar c. Lubomar S.A. y otros s/ despi-
do”, www.microjuris.com, MJJ35725: La renuncia del director de la sociedad deman-
dada no lo exime de responder solidariamente por el irregular registro del trabajador.

% Cfi. QUIJANO GONZALEZ, Jests, “La responsabilidad civil de los administra-
dores de la sociedad anonima. Aspectos sustantivos”, Ed. Universidad de Valladolid,
Valladolid, 1985, pag. 273.

57 CNTrab., Sala III, 27/02/2009, Cruz Serrano, José c. Construcciones Madero y Cia.
S.A. y otros s/ extension responsabilidad, www.societario.com Nro. Referencia:
12470: Entendié demostrado que los demandados habian vaciado en forma fraudulenta
el capital de la SRL. Sostuvo que los terceros no eran los accionistas, y, en la medida
en que un trabajador sufriera perjuicio derivado de culpa grave o de dolo (como en
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conocimiento por el director de la resolucion social o conducta ilegitima.
La eximente por desconocimiento también tiene cabida en nuestro derecho.

Para que se exima de responsabilidad deben cumplirse dos requisitos
que implican un deber de conducta activo: (i) protesta, y (ii) informar a la
sindicatura’®.

(i) El director en cuestion debe dejar constancia escrita de su protes-
ta®. Cuando se trate de una decision social en la que participo, debe hacerla

el supuesto de vaciamiento de la sociedad, llevando a la insatisfaccion del crédito
alimentario), los directores responsables de ese perjuicio debian responder solidaria e
ilimitadamente frente a la victima, a menos que invocasen y acrediten que el acto ilegal
no correspondia al ambito de su competencia o bien hubieran formulado en tiempo
oportuno su protesta en los términos del articulo 274, tltimo parrafo.
CNTrab., Sala III, 27/02/2009, “Carbone, Nadia Soledad y otro c. Soloelsol S.A. y
otro s/despido”, www.societario.com Nro. Referencia: 12472 Entendi6 que la res-
ponsabilidad de quienes habian ejercido la presidencia de la sociedad anonima no
parecia discutible, pues sin duda habia instrumentado la actividad societaria hacia la
realizacion de actos destinados a defraudar, danar o perjudicar a terceros. Establecio
que el presidente del directorio de la sociedad debia responder frente a los terceros
entre quienes se encontraba el actor por la violacion a la ley (supuesto configurado en
el caso), no ya por imperio del art. 54 de la ley 19.550, sino en virtud de lo dispuesto
por el art. 274 de dicho cuerpo legal, ya que no habia probado que se hubiere opuesto
a dicho actuar societario, ni mucho menos que dejara asentada su protesta y diera no-
ticia al sindico, inico medio de eximirse de tal responsabilidad. Concluyd que como
en el caso la nombrada habia actuado en su calidad de administradora, la responsa-
bilidad directa que le cabia a la sociedad como empleadora se extendia a aquélla, ya
que con su propia actitud habia hecho posible aquellas maniobras contrarias a la ley y
contravenido deberes de conducta que imponia el actuar con buena fe y como un buen
hombre de negocios.
CNTrab., Sala X, 28/10/2008, “Suarez, Natalia Soledad y otros c. Museum S.A. y
otros s/ despido”, www.societario.com Nro. Referencia: 12400: Consideré que los
codemandados no habian obrado con la lealtad y diligencia de buenos hombres de
negocios por lo que debian responder ilimitada y solidariamente ante la sociedad, los
accionistas y los terceros por el mal desempefio de sus cargo asi como por la violacion
de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro dafio producido por dolo, abu-
so de facultades o culpa grave. Resalto que los accionados ni siquiera habian invocado
haber dejado constancia de su protesta o denunciado la maniobra fraudulenta frente a
la falta de registro del vinculo laboral, tnico supuesto en el que podrian haber quedado
exentos de responsabilidad.

8 En similar sentido el art. 2392 3° parr. CCI. Cfi:: FERRARA, Francesco (Jr.) y COR-

SI, Francesco, “Gli imprenditori e le societa”, Giuffré, Milano, 2006, p. 611.

Este tema fue considerado no sélo en el ambito de la jurisdiccion comercial, sino tam-

bién en la laboral. Con motivo de establecer la responsabilidad personal de los directo-

res por incumplimiento de las obligaciones de registracion del personal se resolvid el

59
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constar en el acta de la reunion. La protesta debe ser expresa, aunque el
director se haya abstenido de votar o haya votado en contra®. En los demas
casos, o cuando se le niega la posibilidad de asentar la protesta en el acta
de reunidn, basta con cualquier constancia escrita (nota al directorio, carta
documento, actuacion notarial e incluso la misma denuncia por escrito a
la sindicatura) siendo en todo caso recomendable, a los fines probatorios,
emplear un medio fehaciente.

(ii) Debe dar noticia de la situacion al sindico antes de que se denun-
cie su responsabilidad (al directorio, sindicatura, asamblea o autoridad de
control) o que se ejerza la accion judicial de responsabilidad. Cuando la
sociedad carezca de sindicatura debe hacer las otras protestas, es decir dejar
sentada su disconformidad, o promover accion judicial. Cuando el sindico
haya estado presente en el acuerdo ilegitimo y el director haya efectuado
alli la protesta, resultara innecesario reeditar la denuncia ante el sindico®!.

caso “Dukelsy Sivilvia c. Fuar SA'y otro” (CNTrab., III, 19/2/1998) en el cual se sentd
la doctrina que “Es responsable conforme el art. 59 LS el presidente del directorio de
una sociedad por el actuar societario en violacion a la ley, respondiendo ilimitada y
solidariamente en virtud del art. 274 LS, si aquél no ha probado su oposicion a dicho
accionar, ni ha asentado su protesta dando noticia al sindico de la misma, Ginico medio
de eximirse de tal responsabilidad”, con nota de NISSEN, Ricarpo A., “Un magnifico
fallo en materia de inoponibilidad de la personalidad juridica”, LL, 1999-B, 1.
CNTrab., Sala III, 18/08/2005, Suarez Enrique Isolino y otro c. Plasticos Argentinos
SA y otros s/despido, RSyC, N° 35, p. 202: Aun cuando el presidente del directorio
de la sociedad no fuese socio, debe responder frente a los terceros, entre quienes se
encuentran los actores por la violacion a la ley, no ya por imperio del art. 54 in fine sino
por lo prescripto en el art. 274 de la ley de sociedades, ya que se encuentra probado que
no se opusiera a la practica del pago en negro a los empleados de la sociedad, ni mucho
menos que dejara asentada protesta y diera noticia al sindico, inico medio de eximirse
de responsabilidad.

CNTrab., Sala II, 19/02/2007, Gil, Gonzalo Ignacio c. Merlot S.A. y otros s/ despido,
www.societario.com, Nro. Referencia: 10909: En cuanto a los directivos, destaco que
los arts. 59 y 274 de la ley 19.550 disponian que los miembros de los drganos directi-
vos serian solidariamente responsables de la gestion administrativa durante el término
de su mandato y ejercicio de sus funciones, salvo que existiera constancia fehaciente
de su oposicion al acto que perjudicase los intereses de la asociacion.

% Cfi. GAGLIARDO, Mariano, “Responsabilidad de directores de sociedades anéni-
mas”, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, 4* ed., t. II, p. 994.

' Cfi: MARTORELL, Ernesto Eduardo, “Los directores de sociedades anénimas”’, De-
palma, Buenos Aires, 1990, p. 409; NISSEN, Ricardo Augusto, “Ley de sociedades
comerciales. 19.550 y modificatorias. Comentada, anotada y concordada”, 3* ed., t. 3,
ed. Astrea, Buenos Aires, 2010, p. 281. Si bien no es necesaria la denuncia al sindico,
siempre sera necesario dejar constancia de la disconformidad.
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A su vez la sindicatura tiene la obligacion ineludible de actuar en
consecuencia, so pena de ser solidariamente responsable con el director
sancionado (v. art. 298)%,

El sentido de la norma es claro. Para que el director pueda eximirse
de responsabilidad debe demostrar que una vez conocida la actuacion
ilegitima, intempestivamente®, ha desplegado la conducta y diligencia co-
rrespondiente para hacer cesar los efectos del acto dafioso o, en todo caso,
disminuir los dafios.

El limite temporal que establece la norma para efectuar la protesta pre-
tende asegurar que la conducta del director sea espontanea y motivada en la
verdadera voluntad de evitar el dafio a la sociedad; y que no se trate de un
mero artilugio para evitar la responsabilidad una vez que se exteriorice®.

Esta eximente especifica del art. 274 LGS puede también encuadrarse
dentro de las generales de la responsabilidad civil. En efecto, si un director
conoce una conducta ilegitima de sus pares y toma las medidas necesarias
para impedirla, no se habra configurado el presupuesto de responsabilidad

2 Cfi: ROIG, Jaime, Cuando la solidaridad alcanza al Sindico de la sociedad, abogados.
com, 28.07.19, comenta el fallo dictado por la CNCom., sala D, 18.06.2019, donde
recay6 condena contra los Sindicos “...en virtud de la accion de responsabilidad (art.
274, LGS) iniciada por pedido de los liquidadores de la sociedad -en uso de las facul-
tades previstas por la ley (art. 278, LGS)- a directores y sindicos cuya oportuna apro-
bacion de gestion fue declarada ineficaz (art. 275, LGS)”. Sostiene con acierto el autor
que “...integrantes de la Comision Fiscalizadora dejaron a salvo su protesta solo por
“...estimar elevado el monto de los honorarios...en relacion a la liquidez de la compa-
fia...” (fs. 8), cuando de lo que se trataba no era sustancialmente de ello sino de que el
directorio estaba autorizando algo para lo que no tenia competencia, ya que esta tltima
correspondia exclusivamente a la asamblea (art. 16, segunda parte, de la ley 20.091;
y arts. 234, inc. 2°, y 261, parrafo primero, de la ley 19.550). En otras palabras, los
sindicos no se opusieron a la desviacion o exceso de poder de los directores, como era
su obligacion (conf. Sasot Betes, M. y Sasot, M., Sociedades Andnimas — Sindicatura
y Consejo de Vigilancia, Buenos Aires, 1986, ps. 247/248, n° 59), es decir, faltaron a
su deber de vigilar que los 6rganos sociales —en este caso, el directorio- den cumpli-
miento a la ley (art. 294, inc. 9, de la ley 19.550). Por ello, son responsables solidarios
respecto del pago de la suma indicada y sus intereses (art.16, cuarto parrafo, de la ley
20.091; arts. 59,274 y 297 de la ley 19.550).” y califico que fue un error grosero de los
sindicos, pues son los encargados de adecuar la conducta de las autoridades societarias
a la ley, el estatuto y el reglamento, en autos “Oversafe Seguros de Retiro S.A. (En
liquidacion forzosa) ¢/ Courby, Juan Carlos y Otros s/ Ordinario”.

8 Cfi: GAGLIARDO, Mariano, “Responsabilidad de directores...”, op. cit., p. 998.

8 Cfi: SASOT BETES, Miguel A. y SASOT, Miguel P., “Sociedades anénimas. EI
organo de administracion”, Abaco, Buenos Aires, 1980, p. 558.
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de la conducta imputable por omision y habra obrado con la debida diligen-
cia, con lo que tampoco se configurara el factor de atribucion subjetivo®.

b) Desconocimiento del acto ilegitimo

El desconocimiento de la resolucion social o actuacion ilegitima libera
de responsabilidad, cuando no sea imputable a culpa o negligencia®. El
desconocimiento por no acudir a las reuniones del directorio o delegar las
funciones no exime de responsabilidad®’.

Por otro costado, conforme se manifestd ut supra la extincion de res-
ponsabilidad se encuentra regulada en el art. 275 LGS.

Dentro de los supuestos encontramos a la aprobacion de la gestion de
los directores, que debe ser expresa, resuelta por asamblea ordinaria de
accionistas, asi como también en caso que el 6rgano de gobierno disponga
la renuncia expresa al ejercicio de la accion de responsabilidad®.

Iguales consideraciones se arriman para el caso de la transaccion.

Ahora bien, la asamblea no podra extinguir la responsabilidad de los
directores si la misma surge como consecuencia de la violacion de la ley,
el estatuto o reglamento, y si no media oposicion del 5% del capital social,
al menos.

% Es necesario una actividad positiva tendiente a denunciar la irregularidad.

% Cfi. GAGLIARDO, Mariano, “Responsabilidad de directores de sociedades ané-
nimas”’, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, 4* ed., t. II, p. 995. Cfme. RANGUGNI,
Emilio Diego, “...el director solo podra eximirse de responsabilidad demostrando que
no participé ni conocié de la deliberacion, resolucion o acto cuestionado y que su au-
sencia o ignorancia no puede ser considerada negligente”, en *“ “Algunos aspectos de la
responsabilidad de los directores de la sociedad anonima”, LL, 1999-B, 121., p. 125.
Cfrr MARTORELL, Ernesto Eduardo, autor que admite la eximicion “...ante la acre-
ditacion que so6lo han incurrido en culpa levisima”, en “Breves estudios societarios.
La responsabilidad de los administradores sociales hoy”, LL, 1997-A, 834; ARROYO
MARTINEZ, IGNAcIO, “Responsabilidad”, , en: “Comentarios a la ley de sociedades
anonimas”, Coord. Arroyo, Ignacio y Embid, José Miguel, Ed. Tecnos, Madrid, 2001,
t. II, p. 1410.

7 Cfi: RIVERA, Julio C., “Responsabilidad de los administradores sociales (Necesidad
de repensar sus alcances)”, JA, 80° Aniversario 1998-389.. Por otra parte, FERRER
considera que si la ausencia fuere justificada, funcionara la causal de exoneracion. Fe-
rrer, German L., “Responsabilidad de los administradores societarios”, La Ley, Bue-
nos Aires, 2009, p. 152.

% Cfi: NISSEN, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales Comentada, ed. La Ley,
2018, tomo I1II, pag. 680.
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Entendemos, que ante esta especial situacion de pandemia sumado a
la emergencia econdmica, la exencion de responsabilidad, permanece inco-
lume mas la extincion deberia ser interpretada con un criterio mas amplio.

En dicha senda, creemos, y conforme parametros desarrollados en
el presente, que la responsabilidad del director estard a salvo siempre y
cuando el mismo actue con diligencia, sin mala fe, y sin interés contrario
al social, sin perjuicio de los posibles dafios que se le irroguen a la misma
como consecuencia de la crisis econdomica que el pais atraviesa.

En definitiva: la conducta del administrador durante la emergencia sa-
nitaria, declarada como consecuencia del COVID 19, debe ser considerada:

Haciendo un preciso examen de la actitud asumida para “prevenir el
dano”;

Su conducta sera reprochable Ginicamente cuando actie de mala fe, es
decir que su obrar sea doloso;

El obrar culposo o negligente u omisivo, frente decisiones vitales que
sirven para mantener la fuente de trabajo (v.gr. optar entre pagar sueldos y
dejar de pagar impuestos), o mantener la fuente de produccion (v.gr. dejar
de pagar a un proveedor para mantener la linea de produccidon en marcha
y evitar un vierre), entre muchisimas otras situaciones extremas no podra
ser reprochada.



